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Unterrichtung 

durch die Bundesregierung 


Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Änderung schadensersatzrechtlicher 
Vorschriften ^weites Schadensersatzrechtsänderungsgesetz - 2. SchadÄndG) 

- Drucksache 13/10435 - 

hien Stellungnahme des Bundesrates und die Gegenäußerung der Bundesregierung 


Der Bundesrat hat in seiner 725. Sitzung am 8. Mai 
1998 beschlossen, zu dem Gesetzentwurf gemäß 
Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel- 
lung zu nehmen: 

1. Zum Gesetzentwurf insgesamt 

Der Bundesrat begrüßt Verbesserungen des 
Schadensersatzrechts, bittet aber die Bimdes- 
regierung, die im Entwurf vorgesehenen teil- 
weise grundsätzhchen Veränderungen des Scha- 
densersatzrechts auf ihre Funktionahtät und 
Praktikabüität hin zu überprüfen sowie eine kon- 
krete Abschätzung der finanziellen Auswirkun- 
gen der beabsichtigten Neuregelungen auf die 
Haushalte der Länder und Gemeinden vorzu- 
nehmen. 

Begründung 

Der Entwurf greift Probleme des Schadensersatz - 
rechts auf, die seit Jahren diskutiert werden und 
einer gesetzüchen Neuregelung bedürfen. Das 
Anhegen, Teile des Schadensersatzrechts neu 
zu strukturieren, ist zu begrüßen und verdient 
grundsätzhch Unterstützung. Indessen zeigen 
auch die kritischen Stellungnahmen der ge- 
richtlichen Praxis und zahlreicher betroffener 
Verbände und Institutionen, daß die Neugestal- 
tung des Schadensersatzrechts in der Fassung 
des vorhegenden Entwurfs noch zu wenig vorbe- 
reitet, rechtssystematisch nicht ausgereift und 
praktisch schwer umsetzbar ist. Die Begründung 
des Entwurfs durch die Bundesregierung vermit- 
telt ferner keine VorsteUung davon, in welcher 
Größenordnung durch die Neuregelungen Mehr- 


kosten auf die Haushalte der Länder imd Ge- 
meinden, insbesondere im Bereich des öffent- 
hchen Personennahverkehrs und der den Kom- 
munen obhegenden Verkehrssicherungspfhch- 
ten, zukommen. Auch wenn Mehrkosten zugim*- 
sten eines verbesserten Schutzes Geschädigter 
im Schadensersatzrecht in Kauf genommen wer- 
den müssen, kann doch auf ein Mindestmaß an 
nachvollziehbarer Rechtsfolgenabschätzung des 
Entwurfs nicht verzichtet werden. 

Auch bei grundsätzhcher Anerkennung des 
Reformbedürfnisses des Schadensersatzrechtes 
kann der vorhegende Entwurf in seiner jetzigen, 
unaus gereiften Form nicht imterstützt werden. 
Eine interessengerechte und auch an der prakti- 
schen Handhabbarkeit orientierte grundlegende 
Überarbeitung des Entwurfs gerade in seinen 
Kembereichen, der Arzneimittelhaftung, der 
Sachschadensreguherung, der Schmerzensgeld- 
ansprüche und auch der HaftungsfreisteUung 
von Kindern bis zu zehn Jahren, ist dringend 
geboten. Nur so besteht Aussicht, den erforder- 
hchen breiten Konsens über ein modernes Scha- 
densersatzrecht zu erzielen. 

2. Zu Artikel 1 Nr. 3 (§ 84 Abs. 3 Satz 2 AMG) 

ln Artikel 1 Nr. 3 ist § 84 Abs. 3 Satz 2 wie folgt 
zu fassen: 

„Der Anspruch richtet sich auf die Mitteilung der 
dem pharmazeutischen Unternehmen bekannten 
Wirkungen und Nebenwirkungen sowie der ihm 
zur Kenntnis gelangten Anzeichen möghcher 
Nebenwirkungen, die von dem Arzneimittel bei 
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seiner Anwendung am Menschen ausgehen oder 
ausgehen können, es sei denn, dies ist zur Fest- 
stellung, ob ein Anspruch auf Schadensersatz 
nach diesem Gesetz besteht, nicht erforderhch. " 

Begründung 

Die jetzt vorgesehene Formulierung erlegt dem 
Auskunftsberechtigten die Beweislast für die 
Frage auf, ob die einzelne Mitteilung zur Fest- 
stellung des Schadensersatzanspruches erforder- 
lich ist. Hierzu ist der Auskunftsberechtigte nicht 
in der Lage, denn die Beurteilung dieser Frage 
setzt zunächst gerade die Kenntnis der Wirkun- 
gen, Nebenwirkungen und Anzeichen hierfür 
voraus, die mitgeteilt werden müßten. Die Aus- 
kunftspflicht sollte deshalb nur eingeschränkt 
werden, wenn der Auskunftsverpflichtete darle- 
gen und beweisen kann, daß bestinunte Mittei- 
lungen für die Feststellung, ob ein Schadenser- 
satzanspruch gegeben ist, nicht erforderlich sind. 

Ist im Stadium der Auskunftserteüung nicht klär- 
bar, ob die Mitteilung erforderlich ist oder nicht, 
muß dies zum Nachteü des Auskunftsverpflichte- 
ten ausschlagen. Dies erscheint deshalb gerecht- 
fertigt, da die Beweislast für die Frage, ob ein 
Arzneimittel einen Schaden verursacht hat, wei- 
terhin beim Geschädigten verbleibt. Ihm müssen 
deshalb zumindest alle in Betracht kommenden 
Beurteilungskriterien zur Verfügung gestellt wer- 
den, damit er sie einer Sachverständigenprüfung 
unterziehen kann. 


3. Zu Artikel 1 Nr. 3 (§ 84 Abs. 3 Satz 4,6- neu - 
AMG) 

In Artikel 1 Nr. 3 ist § 84 Abs. 3 wie folgt zu än- 
dern: 

a) Satz 4 ist durch folgende Sätze zu ersetzen: 

„Soweit nicht die Angelegenheit nur geringe 
Bedeutung hat, hat der pharmazeutische Un- 
ternehmer auf Verlangen an Eides Statt zu 
versichern, daß er die Angaben nach bestem 
Wissen so vollständig gemacht habe, als er da- 
zu im Stande sei. § 261 des Bürgerlichen Ge- 
setzbuchs gilt entsprechend. " 

b) Folgender Satz ist anzufügen: 

„Weigert sich der pharmazeutische Unterneh- 
mer, die in der Auskunft enthaltenen Anga- 
ben an Eides Statt zu versichern, wird vermu- 
tet, daß der Schaden durch das Arzneimittel 
verursacht worden ist. " 

Begründung 

Der Bundesrat hält die Bezugnahme auf die 
§§ 259 bis 261 BGB für nicht geeignet, dem Ge- 
schädigten in angemessener Zeit zu einer voll- 
ständigen nach bestem Wissen des Unterneh- 
mens erteüten Auskunft zu verhelfen. Der Ge- 
schädigte wird in der Regel gerade nicht in der 
Lage sein, hinreichende Gründe darzulegen, die 
zu der Annahme berechtigen, daß die Auskunft 
unrichtig und/oder unvollständig erteilt sei, was 


bei gehöriger Sorgfalt hätte vermieden werden 
können (vgl. BGHZ 89, 140). Weigert sich sodann 
der Unternehmer, seine Angaben eidesstattlich 
zu versichern, müßte der Geschädigte den Klage- 
weg beschreiten und im Prozeß die Vorausset- 
zungen für die Abgabe der eidesstatthchen Ver- 
sicherung dartun. Wegen dieser Schwierigkeiten 
bei der Erzwingung einer richtigen und vollstän- 
digen Auskunft verbessert die vorgesehene Re- 
gelung die beweisrechtliche Lage des Arzneimit- 
telgeschädigten nur scheinbar. Das Ziel, die be- 
weisrechtliche Situation des Geschädigten tat- 
sächlich zu verbessern, ist vielmehr dadurch zu 
erreichen, dem Unternehmer die Verpflichtung 
zur Ableistung der eidesstattlichen Versicherung 
ohne die einschränkenden Voraussetzungen in 
den § 259 Abs. 2, § 260 Abs. 2 BGB aufzuerlegen 
und an dessen Weigerung zur Ableistung der 
eidesstattlichen Versicherung beweisrechtliche 
Nachteile zu knüpfen. Dem Unternehmer bleibt 
die Möglichkeit, die in diesen Fällen zu seinen 
Lasten eingreifende Vermutung des Ursachenzu- 
sammenhangs zu widerlegen oder, wenn er die 
insoweit erforderlichen Tatsachen nicht offenle- 
gen und unter Beweis stellen will, den Anspruch- 
steller durch Erfüllung des Schadensersatzan- 
spruchs klaglos zu stellen. 

4. Zu Artikel 2 Nr. 1 (§ 249 BGB) 

Artikel 2 Nr. 1 ist zu streichen. 

Begründung 

Zwar ist grundsätzlich der Versuch zu begrüßen, 
die Anreize für die Schwarzarbeit zu verringern. 
Die in dem Gesetzentwurf der Bundesregierung 
gewählte Lösung greift jedoch in einem so star- 
ken Maße in das Schadensersatzrecht ein, daß 
die Konsequenzen erst nach sorgfältiger - im 
zeitlichen Rahmen des vorliegenden Gesetzge- 
bungsverfahrens nicht zu leistender - Analyse zu 
überblicken sein dürften, in jedem Fall aber so 
erhebliche Unklarheiten, Wertungs Widersprüche 
und Ungerechtigkeiten zu befürchten sind, daß 
die Nachteile der vorgeschlagenen Regelung die 
etwaigen positiven Auswirkungen überwiegen 
werden. Unabhängig davon würde die in dem 
Gesetzentwurf der Bundesregierung gewählte 
Lösung die Rechtsanwendungspraxis vor kaum 
überwindbare Schwierigkeiten stellen und - zu- 
mindest bis zur viele Jahre dauernden Ausbü- 
dung einer höchstrichterlichen Rechtsprechung - 
zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit im Scha- 
densersatzrecht führen. Hiervon würden vor 
allem Versicherer und Versicherte im Bereich der 
Straßenverkehrshaftung betroffen sein. Deshalb 
sollte eine so einschneidende Änderung des 
Schadensersatzrechts, wie in Artikel 2 Nr. 1 vor- 
gesehen, im Rahmen des vorliegenden Gesetzge- 
bungsvorhabens nicht in Angriff genommen wer- 
den. 

Der Versuch des Entwurfs, für den Fall der Be- 
schädigung einer Sache den vollen Geldersatz- 
anspruch auf die nachgewiesenen Reparatur- 
kosten zu beschränken und im übrigen nur einen 
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stark reduzierten Geldanspruch zu gewähren, ist 
mißlungen. 

Wenn nach § 249 Abs. 3 Satz 2 BGB-E öffentliche 
Abgaben, die in dem zur Schadensbeseitigung 
erforderlichen Betrag enthalten sind, außer An- 
satz bleiben sollen, so ist weder aus dem Text 
noch aus der Begründung ersichtlich, welcher In- 
halt mit diesem Begriff beschrieben werden soll 
und wie der Anteil der öffentlichen Abgaben 
praktisch ermittelt werden könnte. Hinreichend 
klar ist nur, daß die in den normativen Reparatur- 
kosten enthaltene Mehrwertsteuer nicht ersatzfä- 
hig sein soll. Im übrigen vermittelt die Begrün- 
dung ein unklares Bild. So wird einmal von Steu- 
ern, Abgaben und Lohnnebenkosten (Allgemei- 
ner Teil der Begründung Abschnitt 2.4, S. 35), ein 
andermal von Steuern und Sozialabgaben (Ein- 
zelbegründung zu Artikel 2 Nr. 1 Buchstabe c, 
S. 47) gesprochen. Mit diesen Ausführungen 
nicht deckungsgleich ist es, wenn es an anderer 
Stelle heißt, der selbst reparierende Geschädigte 
erhalte nach der geltenden Regelung mehr, als 
der nüt der Reparatur beauftragte Arbeitnehmer 
netto erhalte sowie das Reparaturuntemehmen 
an Gewinn aus diesem Geschäft erziele (Allge- 
meiner Teil der Begründung Abschnitt 2.4, S. 36). 
Danach ist unsicher, welche Steuern neben der 
Mehrwertsteuer gemeint sind, die Gewerbesteu- 
er, die Grundsteuer, die Einkommen- und Kör- 
perschaftsteuer des Unternehmers, die Lohnsteu- 
er der für den Unternehmer tätigen Arbeitneh- 
mer, ferner, ob auch die Sozialversicherungsbei- 
träge (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile?) 
herausgerechnet werden sollen, außerdem, ob 
auch Gebühren für Öffenthche Leistungen wie 
Abwasser- und Abfallentsorgungsgebühren er- 
faßt werden sollen, und schließlich, ob alle ge- 
nannten Abgaben auch insoweit abgezogen wer- 
den soUen, als sie anteilig in Materialpreisen ent- 
halten sind. 

Zu der Unklarheit über das Ausmaß der erfaßten 
öffentlichen Abgaben kommt die Unmöghchkeit 
hinzu, ihren Anteil an dem zur Schadensbeseiti- 
gung erforderlichen Betrag zu ermitteln. In Sach- 
verständigengutachten kann nur die Mehrwert- 
steuer hinreichend präzise angegeben werden. 
Der Anteil aller anderen in Betracht kommenden 
Abgaben an einem Gesamtpreis oder an Einzel- 
preisen schwankt von Unternehmen zu Unter- 
nehmen, hängt auch ab von der Situation des je- 
weils einzusetzenden Arbeitnehmers und ist je- 
denfalls für einen Sachverständigen nicht zu er- 
mitteln. Das Ausmaß dieser Schwierigkeiten 
räumt der Entwurf mittelbar selbst ein, indem die 
Begründung (Einzelbegründung zu Artikel 2 
Nr. 1, Buchstabe c, S. 48) es für zu schwierig er- 
klärt, im Gesetz einen pauschalen Abzug auf fik- 
tive Reparaturkosten vorzuschreiben. 

Was für den Gesetzgeber zu schwierig ist, darf 
auch der juristischen Praxis, den Geschädigten, 
den Versicherern, den Rechtsanwältinnen und 
Rechtsanwälten sowie den Gerichten nicht zuge- 
mutet werden. Es wäre nicht nur zu erwarten, 
daß die Gerichte mit den hieraus resultierenden 


Streitigkeiten besonders belastet würden, son- 
dern auch, daß zur Ermittlung der öffentlichen 
Abgaben im konkreten Fall betriebswirtschaft- 
hche Sachverständigengutachten eingeholt wer- 
den müßten. Beides ist angesichts des Um- 
stands, daß es sich bei Sachbeschädigungen im 
Straßenverkehr um massenhaft auftretende Vor- 
fälle handelt, und angesichts der ohnehin be- 
stehenden Überlastung der Gerichte nicht ak- 
zeptabel. 

Unklar ist, ob die Darlegungs- und Beweislast für 
das Ausmaß der herauszurechnenden öffent- 
üchen Abgaben den Schädiger ocler den Geschä- 
digten treffen soll. Die Fassung von § 249 Abs. 3 
Satz 2 BGB-E gibt insoweit keine Hilfe. 

Der hinter der Fassung des Entwurfs stehende 
Grundgedanke läßt es als zwingend erscheinen, 
daß Geschädigte, die eine Reparatur selbst vor- 
nehmen und die deshalb Rechnungen nur über 
das Reparaturmaterial vorlegen können, wenig- 
stens die Materialkosten ungekürzt hquidieren 
können, also zum Beispiel einschließhch der im 
Rechnungsbetrag enthaltenen Mehrwertsteuer. 
Diese Möghchkeit eröffnet die Fassung des Ent- 
wurfs jedoch nicht. Mögen diese Kosten auch un- 
ter Absatz 3 Satz 1 fallen, so werden sie aber 
doch von der Einschränkung des Satzes 2 erfaßt: 
Wer selbst repariert, verzichtet auf die Reparatur 
durch einen gewerbhchen Betrieb. 

Entgegen der Begründung des Regierungsent- 
wurfs wird durch die vorgesehene Änderung 
nicht nur das außervertraghche, sondern auch 
das vertraghche Schadensersatzrecht betroffen. 
Im Bereich vertraghcher Schadensersatzansprü- 
che dürfte die vorgesehene Änderung Bedeu- 
tung insbesondere für Transportverträge, für Ver- 
wahrungsverträge (insbesondere Lagerhaltung), 
für Bauverträge und für Mietverträge haben. Die 
Auswirkungen auf die vertragliche Haftung sind 
in der Begründung des Entwurfs nicht ausrei- 
chend berücksichtigt. 

Gerade in diesem Bereich müßte die Regelung 
des Entwurfs zu einer vermehrten Inanspruch- 
nahme der Gerichte führen, weil die Geschädig- 
ten oft nicht in der Lage sein werden, die Kosten 
einer Reparatur vorzufinanzieren. In diesen Fäl- 
len können die Geschädigten bislang nach § 249 
Satz 2 BGB vergehen. Sie erhalten vom Schädi- 
ger oder seinem Versicherer auf der Grundlage 
eines Kostenvoranschlags oder eines Sachver- 
ständigengutachtens einen Geldbetrag, den sie 
dann dafür verwenden können, einen Unterneh- 
mer mit der Reparatur zu beauftragen. Wenn ih- 
nen nach dem Entwurf diese Möghchkeit ver- 
schlossen ist, weil sie noch keine Rechnung vor- 
legen können, so müßten sie zunächst einen Vor- 
schuß verlangen. In der Rechtsprechung wäre zu 
entscheiden, ob und unter welchen Vorausset- 
zungen ein Anspruch auf Vorschuß besteht. 
Nach durchgeführter Reparatur wäre über den 
Vorschuß abzurechnen. Im Streitfall wäre dann 
ein Prozeß über den Grund des Schadensersatz- 
anspiuchs und über die Höhe eines Vorschusses 
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zu führen und ein weiterer Prozeß über die end- 
gültige Höhe des Schadensersatzanspruchs. 

Diese Konstellation würde mutmaßlich besonders 
häufig bei Schadensersatzansprüchen in Baupro- 
zessen auftreten. Hier werden in vielen Fällen 
die geschädigten Auftraggeber erst dann in der 
Lage sein, die Reparatur in Auftrag zu geben, 
wenn sie den notwendigen Geldbetrag vom 
Schädiger oder seinem Versicherer erhalten ha- 
ben. Daß dieser Aspekt in der Begründung nicht 
einmal erwähnt wird, läßt annehmen, daß bei der 
Vorbereitung des Entwurfs ausschheßlich Ver- 
kehrsunfallschäden in den Blick genommen wor- 
den sind. 

Das Tatbestandsmerkmal „soweit der Geschä- 
digte auf die Wiederherstellung durch einen ge- 
werblichen Betrieb verzichtet“ in Absatz 3 Satz 2 
ist imgeeignet. Es ist nicht ersichtiich, welche 
Voraussetzung damit nomüert werden soll, außer 
daß die Voraussetzung des Satzes 1, nämlich 
nachgewiesene Reparaturkosten, nicht gegeben 
ist. 

Der Fall der Reparatur in Eigenarbeit des Ge- 
schädigten ist nicht mit dem Fall der Reparatur 
durch einen Dritten in Schwarzarbeit zu verglei- 
chen. Daß der Eigentümer, der seine beschädigte 
Sache selbst repariert, keine öffentlichen Abga- 
ben bezahlt, ist eine legale Konsequenz des Steu- 
errechts und rechtfertigt nicht eine Privilegierung 
des Schädigers. Dies wird besonders deutlich bei 
vorsätzlichen Beschädigungen. 

Bei Entschädigung durch einen Dritten aufgrund 
besonderer vertraglicher Regelimgen und An- 
spruchsübergang auf diesen müßte sich der 
Dritte (beispielsweise der Kaskoversicherer) die 
Beschränkimg des § 249 Abs. 3 BGB-E entgegen- 
halten lassen, während er selbst im Verhältnis 
zum Geschädigten aufgrund des Vertragsver- 
hältnisses zum Ersatz der Reparaturkosten ohne 
Rücksicht darauf, ob die Reparatur durchgeführt 
ist, verpflichtet ist. 

Eine angemessene Lösung wäre auf der Basis 
des Entwurfs für solche Fälle nicht zu erzielen, in 
denen Geschädigte die beschädigte Sache wei- 
terveräußem, zum Beispiel, indem sie ein Unfall- 
fahrzeug beim Erwerb eines Ersatzfahrzeugs 
in Zahlung geben. Eine Ersatzleistung nach 
Absatz 3 Satz 2 würde den Schaden nicht voll 
ausgleichen. Wenn die Begründung (Einzelbe- 
gründimg zu Artikel 2 Nr. 1 Buchstabe c, S. 48) 
den Geschädigten auf die Möglichkeit verweisen 
will, seinen Schadensersatzanspruch an den Er- 
werber des Fahrzeugs abzutreten, so ist das fern 
der wirtschafüichen Reahtät. Wenn der Erwerber 
einen mit den Ungewißheiten der Neuregelung 
belasteten Anspruch übernähme, dann selbstver- 
ständhch nur mit einem fühlbaren Risikoab- 
schlag. Dem Geschädigten würde also der volle 
Schadensausgleich vorenthalten. 

Erhebliche Unzuträglichkeiten ergäben sich 
schheßlich im Grenzbereich zwischen reparatur- 


fähigem Schaden und Totalschaden. Liegen die 
Kosten einer notwendigen Reparatur durch eine 
Werkstatt über dem Zeitwert, so bekommt der 
Geschädigte, wenn die Reparatur nicht durchge- 
führt wird, Schadensersatz in Geld in voller Höhe 
des Zeitwertes. Liegen die notwendigen Repara- 
turkosten dagegen knapp unter dem Zeitwert, so 
bekäme der Geschädigte nur einen nach Absatz 3 
Satz 2 deuüich gekürzten Schadensersatz. So 
können sich Sprünge ergeben, die nicht frei von 
Willkür wären. 

Insgesamt ist die Regelung auch dann, wenn ein- 
zelne der zugrundeliegenden Gedanken nicht 
von der Hand zu weisen sind, nicht vertretbar, 
weü sie unklar ist, weü sie der juristischen Praxis 
nicht handhabbare Probleme auf bürdete, weil sie 
zu Ungerechtigkeiten führte und weil sie eine 
wesentliche Mehrbelastung der Gerichte mit sich 
brächte. 


5. Zu Artikel 2 Nr. 2 Buchstabe b (§ 253 Abs. 2 

Satz 1 BGB) 

In Artikel 2 Nr. 2 Buchstabe b sind in § 253 Abs. 2 
Satz 1 die Wörter „und dauerhaften" zu strei- 
chen. 

Begründung 

Wenn der Anspruch auf Schmerzensgeld davon 
abhinge, daß die Beschädigung sowohl schwer- 
wiegend als auch dauerhaft ist, wäre es zumin- 
dest unsicher, ob auch Verletzungen erfaßt wür- 
den, die zwar schwer ^ sind und die Verletzten 
möglicherweise heftigst belasten, die aber in be- 
grenzter Zeit folgenlos ausheilen. Solche Verlet- 
zungen vom Schmerzensgeldanspruch auszu- 
nehmen, wäre nicht sachgerecht. Wird dagegen 
allein auf das Merkmal „schwerwiegend" abge- 
stellt, so eröffnet das die Möghchkeit, im Rahmen 
dieses Merkmals sowohl die Schwere der Verlet- 
zung, das Ausmaß und die Intensität von Schmer- 
zen als auch die zeitliche Dauer der Beeinträchti- 
gung angemessen zu berücksichtigen. Eine be- 
sonders lange Dauer der Schmerzen oder der 
sonstigen Beeinträchtigung könnte dann auch 
bei einem geringeren Ausmaß das Schmerzens- 
geld rechtfertigen. 

6. Zu Artikel 2 Nr. 2 Buchstabe b (§ 253 Abs. 2 BGB) 

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge- 
bungsverfahren zu prüfen, ob in allen Fällen der 
Gefährdungshaftung Schmerzensgeld nur unter 
den Voraussetzungen gewährt werden soU, wie 
sie § 253 Abs. 2 BGB-E vorsieht. 

Die Regelung in § 253 Abs. 2 BGB-E wird von der 
Bundesregierung damit begründet, daß die Fra- 
ge des Schmerzensgeldes im Bereich der Gefähr- 
dungshaftungen nur einheitlich geregelt werden 
kann. Dementsprechend wird in Konsequenz 
dieser Aussage in Artikel 6 Nr. 4 des Gesetzent- 
wurfs vorgesehen, daß § 53 Abs. 3 Luftverkehrs- 
gesetz aufgehoben wird. Danach kann bei Kör- 
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perschäden, die durch militärische Luftfahrzeuge 
verursacht werden und bei denen eine Verschul- 
denshaftung nicht gegeben ist, künftig Schmer- 
zensgeld nur noch in dem verminderten Umfang 
des vorgesehenen § 253 Abs. 2 BGB-E verlangt 
werden. Eine Begründung für diese Reduzierung 
des bisher gegebenen Schmerzensgeldanspruchs 
nach § 53 Abs. 3 Luftverkehrsgesetz wird in der 
Gesetzesbegründung nicht abgegeben. 

In konsequenter Fortführung des genannten 
Grundsatzes müßte auch in anderen Fällen bis- 
her bestehenden Anspruchs auf Schmerzensgeld 
bei Gefährdungshaftung der Anspruch auf den 
Umfang des § 253 Abs. 2 BGB-E reduziert wer- 
den, etwa im Falle der Tierhalterhaftung nach 
§ 833 Satz 1 BGB. Dieses Ergebnis könnte etwa 
dadurch erreicht werden, daß in § 847 BGB 
das Erfordernis des Verschuldens aufgenommen 
wird. 

Sofern Schmerzensgeld in Fällen der Gefähr- 
dungshaftung je nach Sachgebiet in unterschied- 
lichem Umfang gewährt werden soll, bedürfte 
dies im einzelnen der Rechtfertigung, auch unter 
systematischen Gesichtspunkten. 

7. Zu Artikel 2 Nr. 3a- neu - (§ 828 Abs. 3 - neu - 

BGB) 

In Artikel 2 ist nach Nummer 3 folgende 
Nummer 3 a einzufügen: 

,3 a. Dem § 828 wird folgender Absatz 3 ange- 
fügt: 

„ (3) Wer das siebte, aber nicht das zehnte 
Lebensjahr vollendet hat, ist für einen Scha- 
den, der beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs 
oder beim Betrieb einer Schienenbahn oder 
Schwebebahn entstanden ist, nicht verant- 
wortlich; dies gilt nicht, wenn er den Scha- 
den absichtlich herbeiführt. " ' 

Als Folge sind Artikel 4 Nr. 3 und 7 sowie 
Artikel 5 Nr. 2 und 6 zu streichen. 

Begründung 

Die in dem Gesetzentwurf vorgesehene Stellung 
der Regelung in § 16 StVG bzw. § 12 HPflG ist 
verfehlt, da diese Vorschriften in ihrem bisheri- 
gen Inhalt lediglich eine Konkurrenzregelung 
enthalten, der jeweilige Absatz 2 jedoch als Be- 
schränkung der Haftung eigenständigen mate- 
riellen Gehalt hat und dies insbesondere außer- 
halb des StVG, das nur die von der neuen Rege- 
lung unberührt bleibende Halterhaftung statu- 
iert. Deshalb ist § 828 BGB der richtige Anknüp- 
fungspunkt. 

Allerdings erscheint es geboten, von der Haf- 
tungsfreistellung solche Schäden auszunehmen, 
die von Kindern absichtlich verursacht worden 
sind. Zu denken ist etwa an Fälle, in denen ein 
Kind schwere Gegenstände von einer Autobahn- 
brücke auf fahrende Fahrzeuge herunterwirft, 
um diese zu beschädigen. Es widerspräche dem 


Rechtsempfinden, wenn z.B. ein neunjähriges 
Kind für eine solche Handlung nicht haftete und 
die Geschädigten ihren Schaden selbst zu tragen 
hätten. Die Ersatzpflicht aus Billigkeitsgründen 
nach § 829 BGB wäre in solchen Fällen nicht aus- 
reichend, weü sie nicht hinreichend vorhersehbar 
ist und weü sie nicht für alle Fallkonstellationen 
eingreif en könnte. Die Einschränkung sollte al- 
lerdings nur für die absichtliche Schadensverur- 
sachung gelten. Mit dem Ziel der Neuregelung 
wäre es nicht zu vereinbaren, wenn jedes vor- 
sätzliche Handeln von der Haftungsfreistellung 
ausgenommen würde. Auch vorsätzliches Han- 
deln (insbesondere ein vorsätzlicher Regelver- 
stoß, der bereits die Haftung nach § 823 Abs. 2 
BGB nach sich zieht) kann zu den alterstypischen 
Verhaltensweisen gehören, die es rechtfertigen, 
Kinder dieser Altersgruppe nicht haften zu las- 
sen, z. B. wenn ein Kind die Straße überquert, ob- 
wohl es sieht, daß die Ampel Rot zeigt, und ob- 
wohl es weiß, daß das verboten ist. Anders ist 
hingegen bei einer Abwägung der Interessen des 
Kindes und des anderen Unfallbeteiligten eine 
absichtliche Schädigung zu bewerten. 

8. Zu Artikel 2 Nr. 4 (§ 839 a Abs. 1 BGB) 

In Artikel 2 Nr. 4 sind in § 839 a Abs. 1 die Wörter 
„das Verfahren abschließende" durch das Wort 
„ gerichtliche " zu ersetzen. 

Begründung 

Die Beschränkung der Ersatzpflicht des Sachver- 
ständigen auf den Schaden, der Verfahrensbetei- 
ligten durch eine das Verfahren abschließende 
gerichtliche Entscheidung entsteht, ist nicht 
sachgerecht und sollte entfallen. 

Auch vorläufige gerichtliche Entscheidungen 
können erheblich in die Rechte Betroffener ein- 
greifen, etwa im Bereich der freiwilligen Ge- 
richtsbarkeit. So erscheint es nicht gerechtfertigt, 
etwa eine vorläufige Unterbringung, die auf- 
grund eines vorsätzlich falschen Gutachtens vor- 
genommen wurde, von der Schadensersatzpflicht 
auszunehmen. Auch im übrigen können vorläufi- 
ge Entscheidungen Schäden verursachen, für die 
anderweitiger Ersatz nicht zu erlangen ist. Die im 
Entwurf vorgeschlagene Fassung kann wegen 
der Verwendung des nicht eindeutigen Begriffs 
„Verfahren" Zweifeln ausgesetzt sein. Sie läßt 
z.B. offen, ob danüt auch Teil- und Vorbehaltsur- 
teile erfaßt sind, die auf unrichtigen Gutachten 
beruhen; denn ihnen folgt in der Regel ein 
Schlußurteü, das erst das Verfahren in der In- 
stanz abschließt. Außerdem ist an Entscheidun- 
gen des Revisionsgerichts zu denken, bei denen 
fraglich sein kann, ob sie auf einem in der Tatsa- 
cheninstanz erstatteten Gutachten beruhen kön- 
nen. Da auch in derartigen Fällen eine Haftung 
des Sachverständigen angezeigt erscheint, soll 
auf das Erfordernis der verfahrensabschließen- 
den Entscheidung verzichtet werden. Gleichwohl 
bleiben die Verfahrensbeteiligten verpflichtet, 
den Schaden durch Gebrauch von Rechtsmitteln 
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abzuwenden. Dies ergibt sich aus der in Absatz 2 
angeordneten entsprechenden Anwendung des 
§839 Abs. 3 BGB. 

Für den in der Gesetzesbegründung allein an- 
gesprochenen Fall, daß sich das Verfahren ohne 
gerichtliche Entscheidung anderweitig, etwa 
durch Vergleich, erledigt, erscheint es ausrei- 
chend darauf abzustellen, daß der Schaden auf 
einer gerichtlichen Entscheidung beruht. Schlie- 
ßen die Parteien nach einer gerichtlichen Ent- 
scheidung einen Vergleich, ist die Entscheidung 
für einen späteren Schaden nicht mehr ursäch- 
hch. 


9. Zu Artikel 2 Nr. 5 (§ 844 Abs. 2 Satz 2, § 1913 

Satz 2, § 1923 Abs. 2, §§ 2070, 
2101 Abs. 1 Satz 1, § 2105 
Abs. 2, §2106 Abs. 2 Satz 1, 
§2162 Abs. 2, §2178 BGB) 

Artikel 2 Nr. 5 ist wie folgt zu fassen: 

,5. In § 844 Abs. 2 Satz 2, § 1913 Satz 2, § 1923 
Abs. 2, §§ 2070, 2162 Abs. 2 und § 2178 wird 
jeweils das Wort „erzeugt" durch das Wort 
„gezeugt" ersetzt. In § 2101 Abs. 1 Satz 1 wird 
das Wort „erzeugte" durch das Wort „ge- 
zeugte" ersetzt. In § 2105 Abs. 2 und § 2106 
Abs. 2 Satz 1 wird jeweils das Wort „erzeug- 
ten" durch das Wort „gezeugten" ersetzt.' 

Begründung 

Vervollständigung der beabsichtigten redaktio- 
nellen Modernisierung. 

10. Zu Artikel 4 Nr. 1 Buchstabe a (§ 7 Abs. 1 Satz 2 

und 3 StVG) 

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge- 
bungsverfahren zu prüfen, ob und in welchem 
Umfang die Einführung der Gefährdungshaftung 
des Halters eines Anhängers für Unfälle beim Be- 
trieb des Gespanns in Artikel 4 Nr. 1 Buchstabe a 
eine Anpassung der Vorschriften über die Pfücht- 
versicherung für den Halter des Anhängers erfor- 
derlich macht. 

Begründung 

Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 StVG soll dem Geschädig- 
ten künftig auch der Halter des mit dem Kraft- 
fahrzeug im Unfallzeitpunkt verbundenen An- 
hängers unmittelbar selbst haften. Dieser trägt 
damit für Schäden, die beim Betrieb des Fahr- 
zeuggespanns entstehen, ein ähnhch großes Haf- 
tungsrisiko wie der Halter des Zugfahrzeugs. Die 
Haftungserweiterung könnte es gerechtfertigt er- 
scheinen lassen, auch von dem Halter des An- 
hängers den Abschluß einer entsprechenden 
Haftpflichtversicherung zur Deckung der durch 
das Gespann verursachten Schäden zu verlangen 
und darüber hinaus dem Geschädigten im Scha- 
densfall einen Direktanspruch gegen den Haft- 
pfhchtversicherer einzuräumen. Zwar ist nach § 1 
des Gesetzes über die Pflichtversicherung für 


Kraftfahrzeughalter (Pflichtversicherungsgesetz) 
der Halter eines Anhängers mit regelmäßigem 
Standort im Inland zum Abschluß einer Haft- 
pflichtversicherung für die durch den Gebrauch 
des Fahrzeugs verursachten Schäden verpflich- 
tet. § 3 Abs. 2 der Verordnung über den Versiche- 
rungsschutz in der Kraftfahrzeug- Haftpflichtver- 
sicherung (Kraftfahrzeug-Pfüchtversicherungs- 
verordnung - KfzPflW) läßt jedoch bei der Versi- 
cherung eines Anhängers die Vereinbarung ei- 
ner Beschränkung des Versicherungsschutzes 
auf solche Schäden zu, die durch den Anhänger 
verursacht werden, wenn er mit einem Kraftfahr- 
zeug nicht verbunden ist oder sich von ihm gelöst 
hat und sich nicht mehr in Bewegung befindet. 
Ferner sind von der Versicherungspflicht gemäß 
§ 2 Abs. 1 Nr. 6 Buchstabe c Pflichtversicherungs- 
gesetz die Halter von Anhängern, die nicht zulas- 
sungspflichtig sind (§ 18 Abs. 2 Nr. 6 StVZO), 
ausgenommen. 


11. Zu Artikel 4 Nr. 1 Buchstabe b {§ 7 Abs. 2 Satz 3, 4 

- neu - StVG) und 

Artikel 5 Nr. 1 (§ 1 Abs. 2 Satz 4 - neu - HPflG) 

a) Artikel 4 Nr. 1 Buchstabe b ist wie folgt zu fas- 
sen: 

,b) Dem Absatz 2 werden folgende Sätze an- 
gefügt: 

„Die Sätze 1 und 2 sind nicht anzuwenden, 
wenn der Verletzte das zehnte Lebensjahr 
noch nicht vollendet hat. Insoweit ist die 
Ersatzpflicht jedoch ausgeschlossen, wenn 
der Unfall durch höhere Gewalt verursacht 
ist." ' 

b) Artikel 5 Nr. 1 ist wie folgt zu fassen: 

,1. Dem Absatz 2 wird folgender Satz ange- 
fügt: 

„Die Sätze 2 und 3 sind nicht anzuwenden, 
wenn der Verletzte das zehnte Lebensjahr 
noch nicht vollendet hat. " ' 

Begründung 

Das Ziel, die haftungsrechtliche Situation von 
Kindern bis zu neun Jahren im Straßenverkehr 
zu verbessern, rechtfertigt es nicht, das ein- 
schränkende Merkmal des unabwendbaren Er- 
eignisses völlig durch das Merkmal der höheren 
Gewalt zu ersetzen. Die Regelung des Entwurfs 
würde dazu führen, daß künftig auch der sog. 
„Idealfahrer" im Sinne der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofes von seiner Haftung nach § 7 
Abs. 1 StVG nicht mehr befreit wäre. Es würden 
auch all diejenigen Verkehrsteilnehmer haf- 
turigsrechthch privilegiert, denen ein Anspruch 
aus Gefährdungshaftung bisher versagt blieb, 
weil der Unfall maßgeblich auf ihr eigenes Fehl- 
verhalten zurückzuführen und auch für einen be- 
sonders vorsichtigen und geistesgegenwärtigen 
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Fahrer nicht vorhersehbar und vermeidbar war. 
Daß das geltende Recht auch gegenüber diesem 
‘Personenkreis nicht zu sachgerechten Ergebnis- 
sen gelangt wäre, ist der Begründung nicht zu 
entnehmen. 

Das gleiche gilt für § 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 HPflG. 

Das seit langem bewährte Regelungssystem 
der Gefährdungshaftung für Kraftfahrzeug- 
unfälle, das durch eine umfangreiche und diffe- 
renzierte Rechtsprechung fortentwickelt wor- 
den ist, sollte deshalb beibehalten und nur hin- 
sichtlich der Kinder bis zu neun Jahren geändert 
werden. 


12. Zu Artikel 4 Nr. 3 (§ 9 Satz 2 StVG), 

Nr. 7 Buchstabe b (§ 16 Abs. 2 StVG), 

Artikel 5 Nr. 2 (§ 4 Satz 2 HPflG), 

Nr. 6 Buchstabe b (§ 12 Abs. 2 HPflG) 

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzge- 
bungsverfahren zu prüfen, wie Personen gehol- 
fen werden kann, die von Kindern geschädigt 
wurden, ohne daß ihnen Schadensersatzansprü- 
che zustehen. Bei der Reduzierung der Haftungs- 
verpflichtung von Kindern müssen auch die be- 
rechtigten Interessen der Geschädigten ange- 
messen berücksichtigt werden. 
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Gegenäußerung der Bundesregierung 


Der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf 
eines Zweiten Schadensersatzrechtsänderungsgeset- 
zes stellt eine ausgewogene Fortschreibung des 
außervertraghchen Schadensersatzrechts unter Be- 
rücksichtigung der Interessen aller Betroffenen, ins- 
besondere auch der Geschädigten dar. Der Entwurf 
ist dabei auch von dem Bemühen getragen, die sich 
aus Änderungen des Haftungsrechts ergebenden 
Belastungen und Entlastungen in einem vertretbaren 
Gleichgewicht zu halten. Diese Ausgewogenheit 
wird durch die Vorschläge des Bundesrates in Frage 
gestellt. Die Bundesregierung wird daher im weite- 
ren Gesetzgebungsverfahren sorgfältig prüfen, ob 
und inwieweit den Vorschlägen des Bundesrates im 
Lichte der gnindsätzhchen Zielsetzung des Entwurfs 
Rechnung getragen werden kann. 

Dies vorausgeschickt nimmt die Bundesregierung zu 
den Ausführungen, Vorschlägen und Prüfbitten des 
Bundesrates wie folgt Stellung: 


Zu Nummer 1 (Zum Gesetzentwurf insgesamt) 

Die Bundesregierung hat den vorgelegten Gesetz- 
entwurf bereits bei der Ausarbeitung einer gründ- 
hchen Überprüfung hinsichtlich der Funktionaütät 
und Praktikabilität unterzogen. Den Stellungnahmen 
zu dem Entwurf ist, soweit dies für sachgerecht er- 
achtet wurde, bei der Ausarbeitung des Entwurfs 
Rechnung getragen worden. 

Die Bundesregierung hat bereits im Rahmen der Be- 
gründung des Gesetzentwurfs darauf hingewiesen, 
daß eine konkrete Abschätzung der finanziellen Aus- 
wirkungen der vorgeschlagenen Neuregelungen auf 
die öffentlichen Haushalte nicht durchführbar ist. 


Zu Nummer 2 (Artikel 1 Nr. 3 - 

§ 84 Abs. 3 Satz 2 AMG) 

Die Bundesregierung wird im weiteren Gesetzge- 
bungsverfahren auf der Grundlage der vom Bundes - 
rat vorgeschlagenen Änderungen prüfen, ob die im 
Hinbhck auf die Erforderlichkeit bestehende Dar- 
legungs- und Beweislast des Geschädigten und die 
sich hieraus ergebenden Probleme nicht auf andere 
Art und Weise abgemildert werden können. 


Zu Nummer 3 (Artikel 1 Nr. 3 - 

§ 84 Abs. 3 Satz 4,6- neu - AMG) 

Die Bundesregierung wird die vor geschlagenen 
Änderungen im weiteren Gesetzgebungsverfahren 
prüfen. 


Zu Nummer 4 (Artikel 2 Nr. 1 - § 249 BGB) 

Die Bundesregierung wird die von ihr vorgeschla- 
gene Regelung im weiteren Gesetzgebungsverfah- 
ren einer Prüfung unterziehen. 

Hierbei werden insbesondere die vom Bundesrat auf- 
gezeigten Unklarheiten und Schwierigkeiten in der 
Rechtsanwendung zu berücksichtigen sein. Daneben 
wird die Bundesregierung sich auch mit der Frage zu 
befassen haben, ob den berechtigten Interessen des 
Geschädigten, insbesondere im Hinbhck auf seine 
Dispositionsfreiheit, nicht weitgehender Rechnung 
getragen werden kann. 

Zu Nummer 5 (Artikel 2 Nr. 2 Buchstabe b - 
§ 253 Abs. 2 Satz 1 BGB) 

Die Bundesregierung stimmt der vörgeschlagenen 
Streichung nicht zu. 

Die vorgesehene Einführung eines Schmerzensgel- 
des in der Gefährdungshaftung bedeutet einen tiefen 
Einschnitt in das deutsche Schadensersatzrecht, das 
bisher Schmerzensgeld regelmäßig nur bei Vorüegen 
eines Verschuldens gewährte. Die Bundesregierung 
vertritt die Auffassung, daß eine derartige Fortschrei- 
bung des Haftungsrechts vor allem auch die finan- 
zieUen Auswirkungen eines derartigen Schritts be- 
rücksichtigen muß und daher die Zuerkennung eines 
Gefährdungshaftungsschmerzensgelds nur in Fällen 
einer schwerwiegenden und dauerhaften Verletzung 
vertretbar ist. 

Zu Nummer 6 (Artikel 2 Nr. 2 Buchstabe b - 
§ 253 Abs. 2 BGB) 

Die Bundesregierung wird die erbetene Prüfung vor- 
nehmen. 

Zu Nummer 7 (Artikel 2 Nr. 3 a - neu - 
§ 828 Abs. 3 - neu - BGB) 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. 

Die Bundesregierung hält den Standort der von ihr 
vorgeschlagenen Regelungen in § 16 Abs. 2 StVG 
und § 12 HPflG im Hinbhck darauf, daß durch die 
Stellung verdeutlicht wird, daß die Regelung nur 
Schadensersatzansprüche betrifft, die in den Anwen- 
dungsbereich des StVG bzw. des HPflG fallen, für 
vorzugswürdig. 

Der Bundesregierung sind die Bedenken gegen eine 
Haftungsfreistellung für den Fall, daß ein Kind einen 
Schaden absichtüch herbeigeführt hat, bekannt, und 
sie nimmt diese Bedenken ernst. Sie hat jedoch im 
Hinbhck auf die in diesem FaU eingreifende Bühg- 
keitshaftung nach § 829 BGB darauf verzichtet, einen 
entsprechenden Ausnahmetatbestand von der Haf- 
tungsfreistehung in die von ihr vorgeschlagenen 
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Regelungen aufzunehmen. Es wird jedoch im weite- 
ren Verfahren zu.prüfen sein, ob die Anwendung die- 
ser Vorschrift in allen Konstellationen, in denen ein 
Kind einen Schaden absichtlich herbeigeführt hat, zu 
angemessenen Ergebnissen gelangt. 

Zu Nummer 8 (Artikel 2 Nr. 4 - § 839 a Abs. 1 BGB) 
Die Bundesregierung stinunt dem Vorschlag zu. 

Zu Nummer 9 (Artikel 2 Nr. 5 - § 844 Abs. 2 Satz 2, 

§ 1913 Satz 2, § 1923 Abs. 2, § 2070, 

§ 2101 Abs. 1 Satz 1, § 2105 Abs. 2, 

§ 2106 Abs. 2 Satz 1, § 2162 Abs. 2, 

§ 2178 BGB) 

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu. 


Zu Nummer 10 (Artikel 4 Nr. 1 Buchstabe a - 
§ 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 StVG) 

Die Bimdesregieiung nimmt die Prüfimgsanregimg auf. 


Zu Nummer 11 (Artikel 4 Nr. 1 Buchstabe b, Artikel 5 
Nr. 1 - § 7 Abs. 2 Satz 3,4- neu - 
StVG, § 1 Abs. 2 Satz 4 - neu - 
HPflG) 

Die Bundesregierung wird den Vorschlag im weite- 
ren Verfahren einer Prüfung dahin gehend unter- 
ziehen, ob es möglich ist, die Einführung des Haf- 
timgsausschlußgrunds der „höheren Gewalt" auf im 
Unfallzeitpunkt noch nicht zehn Jahre alte Kinder zu 
beschränken, ohne hierdurch in Wertungswider- 
sprüche zu geraten. 


Zu Nummer 12 (Artikel 4 Nr. 3, Nr. 7 Buchstabe b, 
Artikel 5 Nr. 2, Nr. 6 
Buchstabe b - § 9 Satz 2, § 16 Abs. 2 
StVG, § 4 Satz 2, § 12 Abs. 2 HPflG) 

Die Bundesregierung wird die erbetene Prüfung im 
weiteren Gesetzgebungsverfahren vornehmen. 
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